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第 4節　昭和 33 年最高裁大法廷判決の登場
第 5節　小　括　　　　　　　　　　　　　　　　 






























































第 2節　昭和 22 年改正における刑法 58条の削除
（1）昭和 22 年刑法一部改正　
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であると答弁していたのであり 12，政府はその













昭和 21 年 6 月 20 日，第 90 回帝国議会において帝国憲法改正案が提出され，






いても，同年 8月 9，10 日の司法法制審議会第 2回総会において「刑法の一部
を改正する法律案の要綱案」が報告され，9月 11 日の第 3回総会で一部変更
のうえ決定された。そして，この要綱案が司法大臣に答申されることになり，
同時に，臨時法制調査会においても，昭和 21 年 10 月 26 日に刑法の一部を改

















































もう 27」としたのである。これは憲法 39 条前段後半に関して一種のもちろん
解釈をすることにより刑法 58 条の削除を基礎づけるものである。
その後昭和 24 年に至ると，団藤は，憲法 39 条は「大陸法系の一事不再理の
原則を強化した」ものであり，一事不再理が憲法上の原則となった以上その
例外も憲法の解釈によって許容される限度内
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において
4 4 4 4
是正することはなおさら許されないといわなければならないからであ
る〔圏点付引用者〕」と主張したという 30。この解釈の根底には，誤った判決
4 4 4 4 4
によって国家の側に生じた不都合を被告人の負担において解消することは妥当






































































































－103 （     ）－
原則にまで高められたことに対する学説上の洞察が十分に深められていると
































ついて審理裁判した事案に関する最判昭和 27 年 9 月 12 日刑集 6巻 8 号 1071
頁，❹占領軍軍事裁判所による裁判がなされた後わが国の裁判所による審理処
罰が行われた事案に関する最大判昭和 28 年 7 月 22 日刑集 7 巻 7 号 1621 頁，
❺起訴状の瑕疵を理由として控訴棄却判決があった後にその同一事件について
再度公訴が提起された事案について判断した最大判昭和 28 年 12 月 9 日刑集 7
巻 12 号 2415 頁，❻刑罰と弁護士法上の懲戒との併科の合憲性が争われた最判





34 年 4 月 9 日刑集 13 巻 4 号 442 頁，および❽少年の保護事件に関する家庭裁
判所の審判不開始決定に一事不再理の効力があるかどうかを判断した最大判昭
和 40 年 4 月 28 日刑集 19 巻 3 号 240 頁について検討する。そして最後に，❾
最大判昭和 33 年 4 月 30 日民集 12 巻 6 号 938 頁を検討する。
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又ハ其ノ執行ノ免除ヲ得タル




効果 56 を付与している。この常習累犯窃盗に対して重ねて刑法 56条による再犯
加重をすると，前後 2つの確定判決のなかで被告人の前科に対する責任の二重
評価がなされることになり，ひいては憲法 39条後段の趣旨に反することにもな
るのではないか 57 ということがより鮮明なかたちで問題となるのである 58。
これらの問題を解決するためには，刑法における責任相当刑の本質とそれを
106



















































































































－111 （     ）－


















































（c）❸最判昭和 27 年 9 月 12 日刑集 6 巻 8 号 1071 頁
【事実】本判決に関しても第一審および原審判決が判例集不登載であるため
正確な事実関係は明らかでないが，弁護人の上告趣意によれば，被告人は，昭
和 22 年 3 月 6 日名古屋区裁判所において窃盗罪により懲役 1年以上 2年以下
の判決受け，出所後に①昭和 23 年 12 月 30 日頃の夜間，農業を営む A方居宅
112
－113 （     ）－
物置から同人が所有する女物モス単衣羽織等合計 16 点価格 1万 1300 円程度の
物を窃取し，その後，昭和 24 年 2 月 25 日名古屋地方裁判所において窃盗，住
居侵入，窃盗未遂の罪により懲役 1年 6月以上 3年以下の判決を受けそれが確
定した後に，②昭和 26 年 9 月 1 日午前 1時頃，理髪業 Bの店舗から同人が所
有する剃刀包丁，鋏およびポマード等価格 990 円程度の物を窃取し，③同年同




弁護人は，第一に，被告人はすでに昭和 24 年 2 月 25 日名古屋地方裁判所に
おいて本件①の行為と連続犯の関係にある窃盗，住居侵入，窃盗未遂の罪によっ














































－115 （     ）－
の一罪性・数罪性の問題に関して，「これを連続犯に倣って数罪ということに
しても，憲法三九條との関係で，これを分割して處断することには大きな制限





























一罪」または「憲法上非両立の事実」（憲法 39 条後段，同 31 条）という基準
を提唱したこと 96 が注目される。白取は，上記の基準にもとづいて，接続犯
115




4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
立的に進められること
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
が想定される場面に関するものであるから，その場合に
なされる重畳的な科刑の対象となる「行為」は，白取説と同様に訴訟外的考察
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解決のために向けられている社会的問題















－117 （     ）－
いること 105 に着目しておきたい。平場安治もまた，社会的関心がその個々の
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行為について重要性を認めない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
ことを理由として，連続犯の場合は包括的に一
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個の判決で足りる















































て起訴された。東京一般憲兵裁判所（General Provost Court at Tokyo）は上
記の事実全部について有罪を認定し，懲役 10 年罰金 5000 ドルの刑を言い渡し
た。被告人は，東京拘置所，千葉刑務所等で服役していたが，昭和 27 年 4 月
28 日，日米平和条約発効と同時に釈放された。その釈放の後，日本の検察当
局は，直ちに被告人を逮捕し，「被告人は朝鮮に国籍を有する外国人であるが
昭和 24 年 8 月頃連合国最高司令官の承認を受けないで朝鮮元山より隠岐島を
経て鳥取県堺港に上陸し，以て不法に本邦に上陸したものである」という事実
118
－119 （     ）－
について起訴した。原審（東京高判昭和 27 年 10 月 24 日刑集 7巻 7号 1632 頁
参照）は，被告人の行為に外国人登録法附則第 3項，外国人登録令（昭和 24


























－120 （     ）－
しかしながら，本件と類似した問題については，日本国憲法施行後間もない
時期においてすでに，団藤重光が外国の確定判決に一事不再理効を認めないこ
























責すれば憲法 39 条が保障する二重危険禁止に反することになるとした 112。
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4 4 4 4
の一事不再理効
については，二重処罰禁止という被告人の人権尊重の観点とは別に，外国にお




する 121。刑法 5 条もこのような利益衡量を根拠として制定されたものである
と思われる。それでは，連合国軍軍事占領裁判所





























大坂簡易裁判所は，昭和 25 年 10 月 6 日，起訴状のなかに被告人に対する公訴


























































（f）❻最判昭和 29 年 7 月 2 日刑集 8 巻 7 号 1009 頁
【事実】本判決に関しても原審および第一審判決が判例集不登載であるため，
正確な事実関係は明らかではないが，被告人および弁護人の上告趣意からは次






をしたが，同 3月 5日頃，乙と共謀のうえ，係争中の相続財産の一部であり C
と Dの遺産共有に帰していた山林に生立する立木を，Dに無断で売却し（横領，
詐欺未遂），さらに，③昭和 25 年 7 月，詐欺容疑で警察の取調べを受けていた
合資会社社長 Eを F弁護士と共に支援した際，同合資会社から Fに対する謝
礼金 1万円を預かり保管中，これを勝手に費消した（横領）。被告人が所属す
る佐賀弁護士会は，昭和 25 年 11 月 6 日，これら 3つの事実にもとづき被告人
を退会処分にしたうえ，昭和 26 年 2 月，同一の事実について被告人を告発した。
125
－126 （     ）－












































4 4 4 4
であると解されており 128，また，法規上は，
「弁護士の職務の公共性を保証する見地から，広く何人からも弁護士について








































































































































































































































































































































































































































































































































































同一の行為のゆえに重ねて処罰されてはならない（Niemand darf wegen derselben Tat auf 
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